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Introduccion

La Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos N° 27742, que regula y desre-
gula una gran cantidad de asuntos, incorpora relevantes modificaciones a la Ley Nacional de Procedi-
mientos Administrativos N° 19549 y en el presente trabajo haré hincapié en dos cuestiones puntuales

que atraviesan el régimen juridico del dominio publico del Estado.

Una de ellas es la incorporacién de la figura del “silencio positivo” en la nueva redaccién del articulo
10 de la Ley de Procedimientos Administrativos y su inaplicabilidad en materia de derechos sobre bie-
nes de dominio puablico —con la salvedad de que una norma expresamente lo disponga—; y la otra, es la
facultad de utilizar la fuerza contra personas o sus bienes, sin intervencién judicial, en el supuesto de
que deba protegerse, entre otros, el dominio publico o tierras fiscales de propiedad del Estado nacional

(nueva redaccién del art. 12 de la mentada ley).

Ambas modificaciones impactan de alguna manera sobre el régimen legal del dominio publico, de-
finido este dltimo como “el conjunto de bienes de propiedad del Estado, lato sensu, afectados al uso
publico, directo o indirecto, de los habitantes, y sometidos a un régimen juridico especial de derecho

publico, y por tanto exorbitante del derecho privado” (Comadira, 2012: 10).

* UNPAZ.
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Por el presente busco exponer dicho impacto e intentar dilucidar su acierto o desacierto, y las eventua-
les situaciones que podrian generar su aplicacién y respecto de las cuales entiendo que debe ponerse

especial atencién.

“Silencio positivo” y su inaplicabilidad en materia de dominio pablico

Uno de los cambios mds significativos efectuados por la Ley N.o 27742 a la Ley de Procedimientos
Administrativos N.° 19549 es la cuestion relativa al silencio o la ambigiiedad de la Administracién.
Si bien hay muchos puntos sobre los cuales se podria escribir, en esta oportunidad y en virtud de la

materia, voy a resaltar lo que se puede relacionar con el dominio publico.

La regla general, segtin el inciso a) del nuevo articulo 10 de la Ley N° 19549, sigue siendo que cuando
se trata de pretensiones que requieren de un pronunciamiento concreto, el silencio o la ambigiiedad
se interpretardn como negativa, salvo que medie disposicién expresa que acorde al silencio sentido

positivo.

Como novedad, la nueva regulacién elimina la obligatoriedad de presentar el pronto despacho para
configurar el silencio, ya que prevé que vencido el plazo que corresponda (que no podrd exceder de
60 dias) la persona interesada podra dar por configurado el silencio, sin necesidad de presentar pronto

despacho ni esperar, por ende, treinta dias mds.

En lo que hace al “silencio positivo” el nuevo inciso b) dispone que

cuando una norma exija una autorizacién administrativa para que los particulares puedan llevar a cabo
una determinada conducta o acto en el marco del ejercicio de una facultad reglada de la Administracién,
al vencimiento del plazo previsto para resolver sin haberse dictado resolucion expresa, el silencio tendrd

sentido positivo.

Ahora bien, a continuacién enumera ciertas materias respecto de las cuales no serd de aplicacién dicho
inciso, salvo que una norma expresa otorgue sentido positivo al silencio. Entre ellas, consigna: “salud
publica”, “medio ambiente”, “prestacién de servicios ptblicos” y “derechos sobre bienes de dominio

publico”.

Es decir, se exceptia de la configuracién del “silencio positivo” previsto en el articulo 10 a los pedidos
de autorizacién o permisos para llevar a cabo determinada conducta o acto que tengan que ver con lo

colectivo, con lo publico, con lo que en principio es de todos y para todos.

En lo que hace a los derechos sobre bienes de dominio publico, viene al caso recordar que el uso del
dominio publico puede adoptar distintas formas y modalidades, y entre las distinciones que se han

hecho cabe citar la que distingue entre el uso comuin o general y el uso especial o privativo. El primero

| 62



es aquel que corresponde y es ejercido por todo el pueblo colectivamente, en forma anénima e im-
personal, y el segundo, en cambio, es el que corresponde y es ejercido en forma exclusiva e individual
por una sola persona, importando una reserva concreta de una parte del domino publico a favor de

ese usuario (Comadira, 2012: 20).

Esta dltima modalidad es la que se relaciona con el nuevo articulo 10 en trato, ya que para el uso
privativo del dominio publico se necesita una autorizacién especial de la Administracién que otorgue
la posibilidad de emplearlo de una manera dada y de acuerdo a la reglamentacién legal aplicable. Este
uso puede ser adquirido por permiso, concesién o prescripcién —aunque esta tltima es discutida en la
doctrina—, y requiere siempre de la existencia de un acto expreso del Estado que lo otorgue o reconoz-

ca, ya que no se trata de una simple autorizacion respecto de un derecho preexistente.

Bajo dicha perspectiva, entiendo ajustada la introduccién de esta materia como excepcién al silencio
positivo pues nadie podria, por si mismo, o ante la falta de respuesta de la Administracién, darse por
otorgado un uso de esta naturaleza que, ademis, por lo general, se concede a cambio de una tasa o

compensacion.

Es que en materia de derechos sobre dominio publico se encuentran involucradas razones de interés
publico y los propios caracteres que se han considerado necesarios para el otorgamiento de este uso

especial y no podrian definirse sin un acto expreso de la Administracién.

Repérese que se han considerado como caracteres especificos del uso privativo del dominio publico

los siguientes:

a) el usuario debe estar claramente individualizado; b) debe estar precisada la parte del bien dominial
que serd usada u ocupada; ¢) por ser a titulo privativo, excluye cualquier otro uso comiin o especial; d)
debe ser un uso limitado en el tiempo, o mds bien precario, con facultad del Estado de hacerlo cesar en
cualquier momento, a su solo arbitrio; €) es por lo comiin oneroso, aun cuando puedan existir casos de
uso especial o privativo gratuitos; y f) tiene cardcter patrimonial, por lo que no sélo puede ser objeto de
apreciacién pecuniaria, sino que en algunos casos podria ser transferido, y puede ser renunciado (Co-
madira, 2012: 22).

Incluso cabe distinguir entre el permiso de uso y la concesién de uso, ya que esta tltima modalidad
implica una atribucién hacia un particular de un poder juridico especial y por lo comin estd destinada a

actividades que tienen importancia econdmica o social, y subyace siempre el logro de un interés publico.

En ese marco, no seria posible ni prudente permitir que el silencio de la Administracién ante un pedi-
do de permiso o concesién de uso sobre bienes de dominio publico tenga efectos positivos, ya que ese
silencio puede ser producto de la ineficacia o burocracia en los trdmites, y otorgarle tal consecuencia
no parece compatible con los objetivos y finalidades que cualquier régimen de dominio publico pre-

tende alcanzar en una sociedad y que se relacionan con el bien comun.
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A lo expuesto, debe sumarse que la Reglamentacién' del Titulo II —Reforma del Estado— de La Ley de
Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos N° 27742 define el alcance de la figura
de la autorizacién administrativa como el acto mediante el cual se habilita el ejercicio de un derecho

preexistente.

En efecto, mediante su articulo 29 incorpora como articulo 65 bis del Reglamento de Procedimientos
Administrativos, aprobado por el Decreto N° 1759 del 3 de abril de 1972 - T.O. 2017, el siguiente:

ARTICULO 65 bis.- A los efectos de la aplicacién del inciso b) del articulo 10 de la Ley de Procedimien-
tos Administrativos, se entenderd por autorizacién administrativa al acto mediante el cual la administra-
cién habilita el ejercicio de un derecho preexistente del administrado una vez verificado el cumplimiento
de las condiciones para su dictado. La denominacién del acto serd indistinta a efectos de su calificaciéon

como autorizacion.

Ello asi, no resulta asimilable ese tipo de autorizacién administrativa que se relaciona con un derecho
preexistente del/a administrado/a con lo que significa un permiso de uso o concesién sobre bienes de

dominio publico.

Repirese que en el citado articulo también se dispone que: “El inciso b) del articulo 10 no alcanzard
a los permisos, entendidos como los actos administrativos que excepcionalmente otorgan un derecho frente a

una prohibicion establecida por la normativa”.

En conclusién, la propia normativa distingue entre las simples autorizaciones que requieren de la
Administracion solo la verificacién de las condiciones para su otorgamiento y que hacen a esferas mds
individuales, de los permisos que otorgan algiin derecho que el peticionante no tenfa o que incluso

estd prohibido por alguna normativa y que se relacionan mds con el interés publico.

Queda, sin embargo, abierta la puerta a que una norma, de manera expresa, otorgue sentido positivo
al silencio en situaciones especificas aun en las materias excluidas por el articulo 10 en trato y serd

cuestién de analizar el caso concreto.

Ejecutoriedad de los actos administrativos. Intervencion judicial

Otro de los grandes cambios que se ha introducido en la Ley de Procedimientos Administrativos es lo
establecido por el nuevo articulo 12 que, al igual que el anterior, regula la presuncién de legitimidad

de los actos administrativos y su fuerza ejecutoria, pero incorpora el siguiente parrafo:

1 Decreto N°695/24, Anexo |, aprobado por art. 1.
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La Administracién sélo podrd utilizar la fuerza contra la persona o sus bienes, sin intervencién judicial,
cuando deba protegerse el orden publico, el dominio piiblico o tierras fiscales de propiedad del Estado nacio-
nal, incautarse bienes muebles peligrosos para la seguridad o salubridad de la poblacién o, en el caso de

las Fuerzas Policiales o de Seguridad, ante la comisién de delitos flagrantes.

Con relacién a las facultades del Estado nacional para proteger el dominio publico, se ha sostenido que
la importante funcién de proteccién y tutela puede llevarse a cabo de dos maneras diferentes: una, por la
propia Administracion, actuando en ejercicio de sus poderes y potestades, entre ellos el poder de policia,
lo que configura la “autotutela” del dominio publico; otra, en la que la Administracién recurre al uso de

los medios legales que tenga disponibles y los ejerce ante el Poder Judicial (Comadira, 2012: 26).

La modificacién introducida en el articulo 12 de la Ley de Procedimientos Administrativos otorga un
mayor poder al Estado en su tarea de “autotutela” del dominio publico, permitiendo que a los fines de

su proteccién pueda utilizar la fuerza contra las personas o bienes sin intervencién judicial.

Si bien es absolutamente conveniente que el dominio publico se encuentre regulado y protegido juri-
dicamente, mediante normas legales que permitan alcanzar los objetivos y finalidades que se preten-
den lograr con su regulacién, hay que encontrar el adecuado equilibro entre esa facultad de proteccién

y los derechos de los particulares involucrados.

Por cuanto la pretension de acelerar y facilitar la tarea del Estado nacional en la proteccién de los
bienes que son de su dominio, no puede soslayar la salvaguarda de los derechos de las personas invo-

lucradas en caso de que hubiere que ejercer algin tipo de accién coactiva sobre ellas.

Es que no debe confundirse el objetivo del Estado, que es siempre y en principio alcanzar el bien comun,
y particularmente su deber de propender a la conservacién y proteccién del dominio publico, con el
accionar que efectivamente realiza, el cual muchas veces termina siendo violatorio tanto de derechos co-
lectivos como individuales. No debemos olvidar que hay un mar de demandas contra el Estado nacional
por su actuacién irregular, por falta de servicio, por impericia, por negligencia, etc., que terminan en la

declaracién de nulidad de sus actos e incluso en la admisidn de resarcimientos econémicos.

Es decir, resulta al menos cuestionable que se le otorgue este gran poder de utilizar la fuerza contra las
personas y sus bienes, sin ningtin tipo de intervencién judicial que permita ejercer un control sobre

ese accionar estatal.

Se ha sostenido que el Estado solo puede desalojar los bienes del dominio publico ocupados de modo
ilegitimo, sin intervencién judicial, cuando esté ordenado en estos términos por el propio legislador,
pero en ningun caso ese poder puede surgir de un titulo general, como es el poder de policia del do-
minio publico (Balbin, 2015: 1065).
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Ahora bien, esta facultad introducida en la ley de procedimientos administrativos denota una genera-
lidad tal que deja abierta la posibilidad de que la Administracién intervenga en todas las situaciones

en las que deba “proteger” el dominio publico o tierras fiscales.

Dicha disposicién resulta contraria, por ejemplo, a lo previsto en la Ley N° 17091 —que no ha sido
derogada— y que dispone que cuando debe realizarse un desalojo de un concesionario o de cualquier
otro ocupante de inmuebles fiscales el Estado nacional debe acudir a la justicia. En efecto, el articulo

1 de dicha ley establece:

En los casos en que se hubiere otorgado la concesién de inmuebles de propiedad del Estado, afectados a
la Administracién centralizada, descentralizada, Empresas del Estado o entidades autdrquicas, con o sin
instalaciones o viviendas accesorias, para el desarrollo de actividades lucrativas o prestacién de servicios
de esta indole o cualquier otra actividad u objeto, una vez vencido el plazo pactado o declarada su resci-
sién por la autoridad administrativa, el concesionario deberd restituir los bienes dentro del término de
diez (10) dias corridos. Caso contrario el organismo competente, acreditando el cumplimiento de los
recaudos establecidos en el pdrrafo anterior, podrd requerir a la justicia el inmediato desalojo del concesiona-
rio o de cualquier otro ocupante. Efectuada la presentacion requerida, los jueces, sin mds tramite, ordenardn
el lanzamiento con el auxilio de la fuerza piiblica, sin perjuicio de las acciones de orden pecuniario que

pudieran corresponder a ambos contratantes.

En otro orden, no es posible soslayar lo resuelto hace tiempo por la CSJN en el precedente “Inter-
corp”, 2010, (Fallos: 333:935) en el cual declaré la inconstitucionalidad del régimen establecido en el
modificado articulo 92 de la Ley N° 11683, en cuanto facultaba a la AFIP a decretar y trabar, por si,
medidas precautorias sobre los bienes del responsable ejecutado, por no adecuarse a los principios y

garantias constitucionales de la divisién de poderes, la defensa en juicio y la propiedad.

En dicho precedente el alto tribunal destacé que si bien en ciertas oportunidades y bajo estrictas con-
diciones se ha permitido que el Poder Ejecutivo Nacional u organismos de la Administracién realicen

funciones jurisdiccionales, ello ha sido bajo la condicién de que tal ejercicio

no implique un total desposeimiento de atribuciones en perjuicio del Poder Judicial, pues lo contrario
implicarfa autorizar la supresién o, cuanto menos, la omisién del principio de divisién de poderes sin
cuya vigencia la forma republicana de gobierno queda sin base que la sustente y, en consecuencia, las
funciones estatales resultan potencialmente desquiciadas con el consiguiente desamparo de las libertades
humanas (conf. Fallos: 247:646 “Ferndndez Arias”).?

2 CSJN, Fallos: 333:935, considerando 10).

| 66



En ese entendimiento, considerd que la nueva redaccién del articulo 92 de la Ley N° 11683 en cuanto
permitia a los agentes fiscales disponer medidas cautelares a los efectos de garantizar el crédito, con-
tenia una inadmisible delegacion, en cabeza del fisco nacional, de atribuciones que hacen a la esencia

de la funcién judicial.

Considero que lo analizado por la Corte en dicha oportunidad podria resultar asimilable a la nueva
facultad establecida por el articulo 12 de la Ley de Procedimientos Administrativos, ya que al permitir
que la Administracién pueda utilizar la fuerza contra la persona o sus bienes, sin intervencién judicial,
cuando deba protegerse el dominio publico o tierras fiscales de propiedad del Estado nacional, intro-
duce una sustancial modificacién de los roles del Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, con una posible

violacién al principio constitucional de division de poderes.

Ademds, desconoce fundamentales principios constitucionales como son la tutela judicial efectiva y
la defensa en juicio, consagrada tanto en el articulo 18 de la CN como en los pactos internacionales

incorporados con tal jerarquia en el articulo 75 inciso 22.

Conclusiones

Ambas modificaciones analizadas, introducidas a los articulos 10 y 12 de la Ley de Procedimientos
Administrativos y en lo que respecta al tema que nos convoca, podemos relacionarlas con los deberes

de proteccién y conservacién del dominio publico que tiene el Estado nacional.

Es que el dominio publico, por su finalidad —el interés puablico en la utilidad o la comodidad comtn-—,
da lugar a que el Estado deba asumir dichos deberes, ya que todo dafio causado a un bien del dominio

publico atenta en definitiva contra la comunidad, favorecida con su uso directo o indirecto.

Entiendo que la inaplicabilidad del silencio positivo en materia de derechos sobre bienes de dominio
publico hace a la tarea que corresponde exclusivamente al Estado de tutela de dichos bienes, y permite
ejercer un adecuado control sobre los permisos o concesiones de uso, que requieren de un acto expreso

para su otorgamiento.

Por el contrario, creo que las previsiones del articulo 12 podrian generar algin conflicto entre las
facultades estatales y los derechos de los particulares, ya que si bien existe la autotutela de la Adminis-
tracién publica, no debe olvidarse que ella constituye un privilegio a favor del Estado, que le permite
actuar directamente y por sus propios medios en defensa del dominio puablico, pero debe cumplirse
con un gran cuidado respecto de bienes cuyo cardcter dominial sea indubitable y llevarse a cabo por

medios que, como ocurre en toda medida de policia, sean razonables (Comedira, 2012: 27).

Por otro lado, habria que pensar si el otorgamiento de facultades que permitan a la Administracién
utilizar la fuerza publica contra personas o bienes en casos concretos, sin intervencién judicial, no
irfa en contra de la doctrina sentada por el méximo tribunal en el fallo citado (“Intercorp”), que ya

consider6 a las potestades otorgadas al fisco nacional para embargar, inhibir o adoptar cualquier otra
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medida sobre bienes y cuentas de los deudores, como una inadmisible delegacién de funciones que

corresponden al poder judicial.
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